Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 


Numero 15907 du role 
Inscrit le 24 janvier 2003 


Audience publique du 23 iuillet 2003 


Recours forme par 

La societe anonyme . . . (B) 

contre 

une decision du directeur de 1’ Administration des 
Contributions directes 

en matiere d’impot sur le revenu 


Vu la requete, inscrite sous le numero 15907 du role, deposee le 24 janvier 2003 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Jacques LOESCH, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme de droit 
beige ..., etablie et ay ant son siege social a B-..., inscrite au registre du commerce de 
Bruxelles sous le numero ..., agissant par son conseil d’ administration actuellement en 
fonction, tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 25 octobre 2002 portant rejet de ses deux 
requetes en remboursement de retenue a la source sur revenus de capitaux mobiliers, 
presentees les 17 mars et 26 aout 1997; 

Vu le memoire en reponse du delegue du Gouvemement depose au greffe du tribunal 
administratif le 25 avril 2003; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 23 mai 2003 
par Maitre Jacques LOESCH pour compte de la societe anonyme ...; 


Vu les pieces versees en cause et notamment la decision directoriale critiquee; 



Oui le juge-rapporteur en son rapport, ainsi que Maitres Guy LOESCH, assiste de 
Maitre Paul TULCINSKY, avocat au barreau de Bruxelles, et Monsieur le delegue du 
Gouvernement Jean-Marie KLEIN en leurs plaidoiries respectives a 1’ audience publique du 
18 juin 2003. 


Au debut de l’annee 1996, la societe anonyme de droit beige ... detenait l’integralite 
du capital de la societe anonyme de droit beige A, et, depuis l’annee 1994, une participation 
a hauteur de 1.098.502 actions dans le capital de la societe anonyme de droit luxembourgeois 
B, ci-apres designee par « B ». 

La societe A detenait l’integralite du capital de la societe anonyme C, ci-apres 
designee par « C ». 

La societe C detenait depuis l’annee 1994 une participation a concurrence de 25% 
dans le capital de la societe B. 

Le patrimoine de la societe B englobait a cette meme epoque une participation dans 
le capital de la societe anonyme de droit luxembourgeois D. 

En date du 3 mars 1996, la societe ... ceda a la societe A les 1.098.502 actions de la 
societe B, de maniere que la participation globale de la societe A dans la societe B fut portee 
a 34,922% du capital de cette demiere. 

Le 27 decembre 1996, la societe B versa a la societe A au titre de l’exercice 1995 un 
dividende de 373.490.680 LUL qui subit une retenue a la source de 56.023.602 LUL, soit 
15% du montant du dividende brut. En date du 10 mars 1997, la societe A introduisit, par 
1’ intermediate de la societe B mandatee a cette fin, aupres du bureau d’imposition Societes 
une demande « de bien vouloir considerer que la retenue a la source sur ... [la] distribution 
a la societe A S.A., operee sur base de la convention belgo-luxembourgeoise et du libelle 
actuel de V article 147 2a L1R, est non conforme avec la directive du Conseil CE 
( 90/435/CEE ) concernant le regime fiscal commun applicable aux societes mere etfiliales 
d’Etats membres different s, et par consequent de proceder au remboursement de I’excedent 
de retenue d’impot, a savoir 56.023.602 LUF ». 

Le 27 juin 1997, la societe B versa a la societe A au titre de l’exercice 1996 un 
dividende de 241.670.440 LUL qui fut ampute d’une retenue a la source de 24.167.044 LUL, 
soit 10% du montant du dividende brut. Le 20 aout 1997, la societe A introduisit, par 
l’intermediaire de la societe B mandatee a cette fin, aupres du meme bureau d’imposition 
une demande en remboursement de l’excedent de retenue sur les dividendes lui distribues, a 
savoir du montant de 24.167.044 LUL, formulee en des termes identiques. 

L’assemblee generale extraordinaire de la societe B du 17 novembre 1997 decida la 
dissolution anticipee de cette societe, prononya sa mise en liquidation a compter de ce jour et 
nomma Maitre Jacques LOESCH liquidateur de la societe. L’assemblee generale 
extraordinaire de cette meme societe du 20 novembre 1997 approuva les comptes de 
liquidation, donna decharge pleine et entiere au liquidateur, prononya la cloture de la 
liquidation et constata que la societe B avait definitivement cesse d’exister. L’actif de la 
societe B a la date du 17 novembre 1997 fut constitue essentiellement par 30.397.851 actions 
de la societe D, 237.212 obligations remboursables en actions de cette meme societe et de 
liquidites a hauteur de 1.071.482.547 LUL. Ces elements de l’actifs furent attribues, dans le 
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cadre de la liquidation de la societe B respectivement a hauteur de 75% a la societe A et de 
25% a la societe C. 

Par decision du 25 octobre 2002, portant les numeros du role C9443 et C9636, le 
directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par « le directeur », 
statua sur les deux demandes precitees de la societe A des 10 mars et 20 aout 1997 dans les 
termes suivants : 

« Considerant qu 'il est, en principe, loisible au directeur des contributions de 
joindre ou non des affaires qui lui paraissent suffisamment connexes (cf C.E. 6fevrier 1996, 
no 8925 du role) ; 

Considerant dans I’interet d’une bonne administration que, les deux requites ay ant 
des objets connexes, il y a lieu de les joindre pour les vider par une seule et meme decision ; 

Considerant que la requerante s’eleve contre les retenues d’impdt a la source 
operees sur les dividendes qui lui ont ete alloues par la societe anonyme B en dates du 27 
decembre 1996 et du 27 juin 1997 ; 

qu’elle le fait au motif que ces retenues, bien qu’effectuees sur base de la convention 
fiscale belgo-luxembourgeoise et du libelle en vigueur pour les annees 1996 et 1997 de 
I’article 147 de la loi concernant I’impot sur le revenu (L1R), seraient non conformes a la 
directive 90/435/CEE du Conseil europeen du 23 juillet 1990 concernant le regime fiscal 
commun applicable aux societes meres et filiales d’Etats membres different^, plus 
particulierement pour ce qui est de V interpretation a donner, suite a V arret Denkavit du 17 
octobre 1996 de la Cour de justice des Communautes europeennes, a la condition de la 
duree minimale de detention d’une participation directe (« periode ininterrompue de deux 
ans au moins ») pour beneficier de V exemption retenue a la source sur les dividendes mis a 
disposition ; 

Considerant que la requerante conclut que I’integralite des retenues versees, a 
savoir 56.023.602.- Flux et 24.167.044.- Flux, lui devrait etre remboursee ; 

qu’en outre, bien qu’en avouant qu’en vertu des regies de droit fiscal 
luxembourgeois, I’Etat n’est pas tenu au versement d’interets de retard lorsque le 
contribuable s’ est acquitte d’un impot de maniere indue », la requerante annonce se 
reserve r « le droit de demander reparation du dommage subi » ; 

QmnLfflQxeceyaMUte 

Vu le § 252 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant qu’il echet, avant tout progres en cause, d’ analyser quelle qualification 
il y a lieu de conferer aux actes introduits par la requerante en dates du 17 mars 1997 et du 
26 aout 1997 ; 

Considerant que lesdits actes ne se resument pas simplement ni en une action en 
restitution de retenues d’ impots pergues de trop par rapport aux montants dont la 
requerante est, en definitive, redevable suite a remission d’un bulletin, ni en une demande 
de restitution de retenues sur revenus de capitaux expressement prevue en vertu d’une 
disposition legale en vigueur a I’epoque (a V image par exemple de V article 150 L1R, mais 
contrairement a I’alinea 4a de V article 149 L1R qui n’est applicable seulement qu’d partir 
de Vannee d’ imposition 1998) ; 
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Considerant que le § 150 de la loi generate des impots (AO) vise les cas ou le 
remboursement d’ impots verses peut itre exige, partant ou le droit au remboursement est 
etabli el n’a qua etre invoque par le contribuable ; qu’en I’espece un tel droit a une 
ristourne d’ impots payes n ’est pas fonde d’ office et sans equivoque ; 

Considerant que du fait qu’il prevoit la restitution d’un impot lorsque celui-ci a ete 
retenu et verse a tort pour compte d’un contribuable, sans la participation de ce mime 
contribuable ou de son representant (fiscal), le § 152 (2) no 1 de la loi generate des impots 
(AO) n’est egalement pas adapte aux presentes requites pour le motif que, d’une part, le 
tort presume dans le chef du debiteur de 1’ impot retenu a la source n ’est aucunement evident 
et que, d’ autre part, les retenues sur les revenus de capitaux en question ont ete operees 
sous la responsabilite des mimes personnages ayant constitue les organes executifs de la 
societe filiale distributrice des dividendes et ayant ete mandates pour deposer, peu de temps 
par apres, les deux recours au nom de la requerante, cette identite de personnes dans la 
representation de collectivites en cause, a coup sur donnee lors du versement du 4 juillet 
1997 et pour le moins vraisemblable a l’ occasion du versement du 3 janvier 1997, 
s’opposant a V exigence de toute absence de participation du debiteur de 1’ impot ou de son 
representant a la procedure de la retenue a la source ; 

Considerant que, compte tenu de ce qui precede, les actes produits par la requerante 
ne se qualifient pas en des actions en restitution d’ impots payes en trop au sens des §§ 150 
et 152 (2) no 1 de la loi generate des impots (AO), actions qui auraient necessity au 
prealable remission d’un bulletin communiquant une decision de refus total ou partiel de la 
part du prepose du bureau d’ imposition competent afin de pouvoir engendrer, le cas 
echeant, une reclamation devant le directeur des contributions sur base du § 235 n° 5 de 
cette meme loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que les auteurs des deux requites n ’etant pas des professionals de la 
consultation et de la representation en matiere d’ impots, ils beneficient de ce fait de la 
jurisprudence qui, sur le fondement du § 249 (1) de la loi generate des impots (AO), tend a 
interpreter les requites des contribuables non assistes selon V intention qu’elles manifestent 
plutot que de s’arriter au sens littered des termes employes (principe de I’effet utile) ; 

Considerant qu ’il resulte clairement des developpements des requites sous analyse 
que la societe anonyme de droit beige A (denommee par apres ...) s’attaque tout d’abord a 
une question de fond, celle de I’irregularite presumee des retenues d’ impot a la source 
operees sur les dividendes lui alloues en 1996 et 1997, irregularite qu’elle croit tirer d’un 
arrit de la Cour de justice des Communautes europeennes en date du 17 octobre 1996, pour 
conclure ensuite au remboursement de V impot apparemment pergu de trop et se reserver 
« le droit de demander reparation du dommage subi » en matiere d’interits de retard ; 

Considerant qu’en adressant, le 21 mars 1997, une invitation aux deposants des 
presents actes tendant a une « regularisation de la procedure dans l’ affaire contentieuse A 
s.a. introduite par votre requite (datee) du 10 mars 1997 », le secretariat de la division du 
contentieux a dejci implicitement indique, certes sans engagement, que les merites d’un 
recours formel etaient a attribuer a la demarche entreprise ; que c’est en se referant sur la 
mime qualification que la requerante a formule le vceu, par le biais d’un courrier du 12 
fevrier 2001 de la s. a rd. E, que « vu V importance de cette affaire (...) et le laps de temps 
dejci ecoule depuis V introduction de ces reclamations (bientot 4 ans), nous vous saurions 
gre de bien vouloir nous donner votre reponse endeans un delai raisonnable » ; qu ’en date 
du 7 octobre 2002, la requerante a reitere sa demancle « de bien vouloir nous communiquer 
la suite reservee a notre dossier, voire de vous prononcer sur nos reclamations », 
corroborant de la maniere son intention de porter effectivement recours formel ; 
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Considerant que certains impots ne sont pas fixes par ecrit ; qu ’il s ’agit notamment 
de ceux qui sont payes par voie de retenue a la source, dont I’impdt sur le revenu frappant 
les revenus de capitaux ; qu’ci leur egard le § 212 de la loi generale des impots (AO) traite 
cles bulletins d’impdt n’empruntant pas la forme ecrite (« nicht formliche 
Steuerbescheide » ) ; 

Considerant qu’en Vespece il y a lieu de se referer a une jurisprudence allemande 
qui assimile a un tel bulletin d’impdt n ’ empruntant pas la forme ecrite (§ 212 AO) le fait de 
la part du bureau de recette d’ adapter I’impdt retenu a la source ; que cette jurisprudence 
du « Reichsfinanzhof » en deduit que le debiteur, qui estime qu ’il a etc oblige a tort a operer 
la retenue, est tenu de reclamer dans le deled de trois mois depuis la retenue ejfectuee, afin 
que son versement, regu par le Tresor public, ne passe pas enforce de chose jugee (cf a ce 
sujet Jean Olinger, « La procedure contentieuse en matiere d’ impots directs », chap. 117, 
Etudes fiscales nos 81/82/83/84/85, novembre 1989) ; 

Considerant que si, par application de la predite construction jurisprudentielle, le 
debiteur de la retenue sur le revenu de capitaux est habilite a introduire valablement une 
reclamation contre cette retenue a la source, le meme droit de recours est a accorder au 
debiteur de I’impdt, en V occurrence la societe anonyme de droit beige A (denommee par 
apres ...), celle-ci se sentant lesee a trovers un encaissement de dividendes reduits par une 
retenue fisccde qu’elle juge inacceptable ; 

Considerant qu ’il en decoule que les deux reclamations ont etc introduites par qui de 
droit (§ 238 AO) dans les forme (§ 249 AO) el delai (§ 228 AO) de la loi ; qu’elles sont 
partant recevables ; 

Qu.t4nLQM.fQnd 

Considerant que c’est en date du 3 mai 1996 que la requerante a acquis 1.098.502 
actions de la societe anonyme B ; qu’elle a detenu ces titres, representatifs d’une 
participation directe de 34,922% (taux inchange par la suite) dans le capital socicd de la 
societe filicde, de maniere ininterrompue jusqu’d la dissolution et la mise en liquidation le 
17 novembre 1997 (liquidation cloturee le 20 novembre 1997) ; 

1) Caractere des allocations faites a la requerante 

Considerant qu’en vertu du § 243 de la loi generale des impots (AO), une 
reclamation regulierement introduite declenche d’ office un reexamen integral de la cause, 
sans egard aux conclusions et moyens du requerant, la loi d’impdt etant d’ordre public 
(decision C 7640 du 09.09.1991) ; 

Considerant qu’d la lumiere de la mise en liquidation, en date du 17 novembre 1997, 
de la societe anonyme B (dont I’exercice social a cadre avec I’annee du calendrier), il 
importe de verifier si aucune des distributions ejfectuees a la requerante les 27 decembre 
1996 et 27 juin 1997 ne constitue une somme allouee a V occasion du partage, vise a 
l’ article 101 de la loi concernant I’impdt sur le revenu (L1R), de I’actif net investi de la 
societe filicde, somme qui tomberait des lors sous la coupe de V article 97 (3) lit. d) de la 
meme loi (LIR) et ne ranger ait pas parmi les revenus provenant de capitaux mobiliers 
sounds a la retenue a la source y ajferente ; 

Considerant que si le moinclre doute, quant au caractere de dividende au sens de 
V article 97 (1) no 1 de la loi concernant I’impdt sur le revenu (LIR), ne subsiste pour la part 
clans la distribution de benefice de I’exercice 1995 de la societe anonyme B, deciclee par 
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Vassemblee generale ordinaire des actionnaires tenue le 6 juin 1996 (2 e resolution ) et 
versee le 27 decembre 1996, la part de la requerante dans la distribution de benefice de 
Vexercice 1996, approuvee par Vassemblee generale ordinaire des actionnaires tenue le 5 
juin 1997 (2 e resolution) et versee le 27 juin 1997, done presque cinq mois avcint V entree en 
liquidation de la societe filiale (cf Roger Molitor, « Le regime fiscal des societes mere et 
filiales », chap. 3.2.6., Etudes fiscales nos 90/91/92, avril 1994), n’est pas non plus a 
requalifier en un produit du partage de Vactif net investi (article 101 L1R) ; 

qu’enfait le versement du 27 juin 1997 n’a ete congu en aucun moment, de part et 
d’ autre, comme un acompte sur produit de liquidation ; 

Considerant que, pour ce qui est precisement dudit benefice distribue au titre de 
Vannee 1996, Varticle 169 de la loi concernant Vimpot sur le revenu (L1R), reglant la 
determination et V imposition du benefice de liquidation dans le chef de la collectivite 
dissoute, ne peut pas servir de base legale positive pour conferer a ladite allocation, apres 
coup et manifestement au contraire de la realite economique (cf. la 2 e resolution de 
Vassemblee generale ordinaire C.L.M.M. du 5 juin 1997), la qualite de produit de 
liquidation, me me si le versement y relatif s’ est situe apres la cloture du dernier exercice 
d’ exploitation precedant la dissolution et la mise en liquidation de la societe filiale ; 

qu’en effet, la derniere phrase de Varticle 169 (5) de la loi concernant Vimpot sur le 
revenu (L1R) exclut du benefice (boni) de liquidation y vise le «benefice de Vexercice 
precedent qui a ete distribue apres la cloture de Vexercice » (cf. aussi Herbert Bronner, 
« Die Besteuerung der Gesellschaften », VI/153, 16. Auflage 1988, dans le contexte du § 11 
KStG. : „ In das Abwicklungsendvermogen sind im Abwicklungszeitraum ausgeschUttete 
WirtschaftsgUter (ausgenommen die Gewinnausschtittung fur das dem Abwicklungszeitraum 
vorangegangene Wirtschaftsjahr) einzubeziehen (...)“; 

Considerant que les dividendes alloues a la requerante en dates du 27 decembre 
1996 et du 27 juin 1997 conservent par consequent, nonobstant la mise en liquidation de la 
societe filiale le 17 novembre 1997, le caractere fiscal de revenus provenant de capitaux au 
sens de Varticle 97 (1) no 1 de la loi concernant Vimpot sur le revenu (L1R) ; qu’en tant que 
« revenus provenant d’ actions », ils correspondent egalement au terme « dividendes » 
employe dans Varticle 10 de la Convention entre le Luxembourg et la Belgique en vue 
d’eviter les doubles impositions et de regler certaines autres questions en matiere d’impots 
sur le revenu et sur la fortune, signee le 17 decembre 1970 ; 

II) Puree de detention de la participation dans la societe filiale 

Considerant que V obligation de proceder, lors de la mise a disposition des 
dividendes alloues d la requerante les 27 decembre 1996 et 27 juin 1997, aux retenues a la 
source contestees a resulte conjointement de Varticle 10 § 2 de la convention fiscale belgo- 
luxembourgeoise ainsi que des articles 146, 147 No 2a, 148 (2) et 149 de la loi concernant 
Vimpot sur le revenu (LIR), telles que ces dispositions ont ete en vigueur a Vepoque desdites 
attributions de dividendes ; 

Considerant que le present litige porte, en ordre principal, sur V interpretation a 
dormer a la condition de la duree minimale de detention d’une participation directe d’au 
moins 25%, condition a remplir pour beneficier de V exoneration de la retenue a la source 
sur les dividendes distribues durant les annees 1996 et 1997 par une societe de capitaux 
residente pleinement imposable a une societe d’un autre Etat membre de V Union 
Europeenne et visee a Varticle 2 de la directive 90/435/CEE du Conseil europeen du 23 
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juillet 1990 concernant le regime fiscal commun applicable aux societes meres el filiales 
d’Etats membres different s ; 


Considerant qu’eu egard a la primaute, en matiere d’hierarchie de normes 
juridiques, du droit communautaire sur les conventions conclues entre les Etats membres de 
I’Union Europeenne (cf C.J.C.E 27 fevrier 1962, C-10/61 ) et sur le droit interne, I’analyse 
de la condition susmentionnee de la duree minimale de detention d’une participation directe 
se fait d’aborcl par reference aux articles 3 et 5 de la directive 90/435/CEE du 23 juillet 
1990 ; 


Considerant qu’en application de V article 3 § 1, lit. a) de la directive 90/435/CEE, 
« la qualite de societe mere est reconnue au moins a toute societe d’un Etat membre qui 
remplit les conditions enoncees a V article 2 et qui detient, dans le capital d’une societe d’un 
autre Etat membre remplissant les memes conditions, une participation minimale de 25% » ; 

qu’en vertu de V article 3 § 2, 2 e tiret de la directive 90/435/CEE, les Etats membres 
ont lafaculte, par derogation au § 2, « de ne pas appliquer la presente directive a cedes de 
leurs societes qui ne conservent pas, pendant une periode ininterrompue d’ciu moins deux 
ans, une participation dormant droit a la qualite de societe mere, ni aux societes dans 
lesquelles une societe d’un autre Etat membre ne conserve pas, pendant une periode 
ininterrompue d’au moins deux ans, une telle participation » ; 

que V article 5 § 1 de la directive 90/435/CEE prevoit que « les benefices distribues 
par une societe a sci societe mere sont, au moins lorsque celle-ci detient une participation 
minimale de 25% dans le capital de lafilicde, exemptes de retenue a la source » ; 

Considerant que le contenu de la directive 90/435/CEE relatif a V exemption de la 
retenue a la source en ce qui concerne les benefices distribues par une societe filicde d’un 
Etat membre a sa societe mere d’un autre Etat membre a ete ancre dans V article 147 No 2a 
de la loi concernant I’impdt sur le revenu (LIR), dont le libelle en vigueur pour les annees 
1996 et 1997 stipulait : « La retenue d’impdt faisant I’objet de V article 146 n’est pas a 
operer : (...) 2a. lorsque les revenus vises a l’ article 97, alinea I numero 1, sont alloues 
par une societe de capitaux residents pleinement imposable a une societe qui est un resident 
d’un Etat membre de I’Union Europeenne et visee a I’article 2 de la directive du Conseil des 
CEE du 23 juillet 1990 concernant le regime fisccd commun applicable aux societes meres 
et filiales d’Etats membres differents ( 90/435/CEE ). ILfaut dans ce cas que la societe mere 
puise prouver qu ’elle a detenu une participation directe d’au moins 25 pour cent durant une 
periode ininterrompue de 2 ans au moins au moment de la distribution. L’ exoneration ne 
vaut toutefois que dans la mesure ou les revenus proviennent de titres de participation qui 
ont ete la propriete ininterrompue de la societe beneficiaire pendant ladite periode de 2 
ans » ; 


Considerant que la Cour de justice des Communautes europeennes, saisie dans le 
cadre d’une procedure prejudicielle dans trois affaires jointes (Denkavit International BV, 
C-283/94 ; Vitic Amsterdam BV, C-291/94, Voormeer BV, C-292/94), a prononce le 17 
octobre 1996 un arret relatif a V interpretation de la directive 90/435/CEE du 23 juillet 
1990, cet arret disant pour droit qu’un Etat membre de V Union Europeenne ne peut pas 
subordonner la dispense de retenue a la source prevue par la directive CEE des societes 
meres et filicde s a la condition qu’au moment de la distribution des benefices, la societe 
mere ait detenu une participation minimale de 25% dans le capital de lafiliale pendant une 
periode ininterrompue d’au moins deux ans, precisant de la sorte que la condition de delai 
doit s ’apprecier a posteriori et non pas au moment de l’ allocation des dividencles ; 
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Considerant que la Cour de justice des Communautes europeennes a retenu dans sa 
motivation (points 24 el 25) qu’il y a lieu de se referer ciu libelle meme de V article 3 § 2, 2 e 
tiret de la directive 90/435/CEE, selon lequel les societes meres ne peuvent etre privees de 
V exemption de la retenue que lorsqu’elles »... ne conservent pas, pendant une periode 
ininterrompue d’au moins deux ans, une telle participation », el qu’il ressort des termes de 
cette disposition, el notamment de I’emploi du present (« conserx’ent ») dans toutes les 
versions linguistiques sauf dans la version danoise, que la societe mere doit, pour beneficier 
de Vavantage fiscal, detenir une participation dans la filiale pendant une certaine periode, 
sans qu’il soit necessaire que cette periode cut clejci pris fin au moment de V octroi de 
Vavantage fisccd ; 

que, de ce fait, la Cour de justice cles Communautes europeennes a clairement 
souligne que la societe mere, pour etre exoneree de la retenue a la source, doit detenir une 
participation minimale de 25% pendant une periode ininterrompue d’au moins deux ans ; 

Considerant qu’il en resulte que V arret de la Cour de justice des Communautes 
europeennes du 17 octobre 1996, applique a V article 147 No 2a de la loi concernant I’impot 
sur le revenu (L1R), a confirme le caractere imperatif de la condition de la cluree minimale 
de detention de la participation clans la societe filiale, meme si, selon I’enseignement du 
preclit arret, cette condition n’a plus besoin d’etre remplie au moment de la mise a 
disposition cles cliviclencles ; 

Considerant que la participation directe de la requerante clans le capital socicd de la 
collectivite distributrice cles diviclencles, participation acquise le 3 mai 1996, a cesse 
d’exister au moment de la cloture de la liquidation, le 20 novembre 1997, de la societe 
anonyme B (suite a la repartition de ses actifs ) ; qu’il n’y a eu ni fusion de societes, ni toute 
autre operation susceptible de declencher la prise en consideration fisccde de la theorie de 
I’echcmge de biens equivalents ; 

Considerant qu’il s’ensuit que faute cl’ avoir detenu sa participation directe clans le 
capital socicd de la societe anonyme B pendant une periode ininterrompue d’au moins deux 
ans, la requerante ne peut pas se prevaloir, en relation avec les cliviclencles alloues les 27 
decembre 1997 el 27 juin 1997, de V exemption de la retenue d’impot a la source sur les 
revenus de capitaux ; que partant un droit clans son chef au remboursement des montants 
ainsi retenus ne peut pas etre affirme ; 

III) Dates d’ execution des retenues d’impot a la source contestees par la requerante 

Considerant que si en I’espece V obligation de verser au Tresor public I’impot sur le 
revenu frappant les revenus de capitaux est indubitablement etablie, la question se pose 
neanmoins, a la lumiere de l’ arret de la Cour de justice cles Communautes europeennes du 
17 octobre 1996, a quelle(s) date(s) cette obligation etciit executable ; 

Considerant que V arret previse de la Cour de justice des Communautes europeennes 
stipule clans son clispositif qu’« il appartient aux Etats membres d’etablir les regies visant a 
faire respecter cette periode minimale (= de detention de la participation clans la societe 
filicde), conformement aux procedures prevues clans leur droit interne. En tout etat de cause, 
ces Etats ne sont pas tenus, en vertu de la directive, d’accorcler Vavantage (= V exemption 
de la retenue a la source) de maniere immediate lorsque la societe mere s’ engage 
unilateralement a respecter la periode de participation minimale » ; 

Considerant que le clroit fisccd interne a ete adapte en V occurrence, avec effet a 
partir de Vannee cl’ imposition 1998, par V insertion au texte de V article 149 de la loi 
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concemant I’impot sur le revenu (LIR) des dispositions suivantes : « (4) (...) Un reglement 
grand-ducal determinera les conditions de garantie a observer lorsque, a la date de la mise 
a la disposition des revenus, la seule condition de la duree de detention ininterrompue (...) 
n’est pas remplie el que le beneficiaire des revenus s’ engage a detenir jusqu’d 
V accomplissement de la duree de detention restante une participation d’au moins (...) dans 
le capital social du debiteur des revenus. - (4a) En V absence d’un engagement par le 
beneficiaire des revenus, le debiteur des revenus est tenu de declarer el de verser I’impdt 
retenu a la source dans le delai de huit jours a partir de la date de la mise a la disposition 
des revenus. Le remboursement peut etre demande par le beneficiaire des revenus des qu ’il 
prouve que la duree de detention est remplie el que pendant toute la duree de detention le 
taux de participation n ’est pas descendu au-dessous du seuil de (...) » ; 

Considerant qu’auxfins de statuer sur les deux requites en presence, il echet de se 
referer aux solutions de principe (abstraction faite de I’abaissement du taux de participation 
minimale et de la reduction de la duree minimale de detention) apportees par le legislateur 
national a la suite de l’ arret de la Cour de justice des Communautes europeennes du 17 
octobre 1996, meme si ces solutions ne sont d’ application qu’d partir de Vannee 
d’ imposition 1998 ; 

Considerant que la requerante reste a defaut de fournir des preuves concretes quant 
a V existence, au moment de V allocation des dividendes en question, d’un engagement prevu 
par V article 149 LIR, tel qu’il a ete complete avec effet a partir de Vannee d’ imposition 
1998; 


qu’un pared engagement ne se presume pas ; que partant les retenues d’impot a la 
source operees a l’ occasion de V allocation des dividendes en dates du 27 decembre 1996 et 
du 27 juin 1997 Font ete a bon droit ; 

Considerant, a titre superfetatoire, que meme la mise en place des Vannee 1996 d’un 
sy steme d’ exemption immediate en contrepartie de la constitution de garanties dans 
Vhypothese d’un engagement formel de detention de la participation, n’aurait dans le cas 
d’espece que fait decaler dans le temps le versement de Vimpot sur les revenus de capitaux 
en question, au plus tard jusqu’d la date de la cloture de la liquidation de la societe filiale 
(le 20 novembre 1997) ; 

IV) Taux des retenues d’inwot a la source 

Considerant que, quant aux taux de retenue d’impot sur les dividendes attribues les 
27 decembre 1996 (15%) et 27 juin 1997 (10%), une juste application a ete faite de Varticle 
10 § 2, lit. a) et b) de la convention du 17 septembre 1970 entre le Luxembourg et la 
Belgique en vue d’eviter les doubles impositions ; 

V) Demande en reparation du dommage subi 

Considerant qu’en V absence d’un tort cause a la requerante ou d’un droit a un 
remboursement dans son chef, Vannonce de se reserver « le droit de demander reparation 
du dommage subi » en matiere d’interets de retard n’a pas besoin d’etre analysee, le § 20 
(3) de la loi d’ adaptation fiscale (StAnpG) defendant d’ailleurs expressement V allocation 
d’interets sur un trop-pergu eventuel ; 

Considerant que les moyens invoques par la requerante laissent d’etre fondes ; que 
partant les retenues d’impot a la source versees en dates du 3 janvier 1997 (56.023.602.- 
Flux) et du 4 juillet 1997 (24.167.044.- Flux) sont a confirmer ». 
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A l’encontre de cette decision directoriale de rejet de ses deux demandes des 10 mars 
et 20 aout 1997, la societe A, ayant ulterieurement pris la denomination ci-apres designee 
par « la societe clemancleresse », a fait introduire un recours en reformation, sinon en 
annulation par requete deposee le 24 janvier 2003. 

Au voeu des dispositions combinees du paragraphe 228 de la loi generate des impots, 
communement appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de 1’ article 8 (3) 1. de la 
loi modifiee du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l'ordre 
administratif, le tribunal est competent pour statuer comme juge du fond sur le recours dirige 
contre une decision du directeur statuant sur un acte d’un contribuable qu’il qualifie de 
reclamation portee devant lui contre un bulletin de retenue d’impot sur revenus de capitaux. 
II s’ensuit que le tribunal est competent pour connartre du recours en reformation introduit. 

Le delegue du Gouvemement souleve la question de l’irrecevabilite du recours en 
avan§ant plusieurs moyens a cet egard. II fait d’abord valoir que, sur pied de la qualification 
des deux demandes des 10 mars et 20 aout 1997 telle que retenue par le directeur a travers sa 
decision deferee du 25 octobre 2002, le beneficiaire des dividendes verses sous deduction de 
la retenue d’impot sur revenus de capitaux serait sans qualite pour agir contre un bulletin 
d’impot n’empruntant pas la forme ecrite portant fixation de la retenue d’impot sur revenus 
de capitaux dont il ne serait pas le destinataire. 

Le representant etatique soutient dans un second ordre d’idees qu’en cas de 
qualification des demandes des 10 mars et 20 aout 1997 comme demandes de 
remboursement de la retenue d’impot pcryuc et non pas comme reclamation contre un 
bulletin d’impot, le reglement ministeriel du 3 aout 1984 portant execution de l’article 151 
LIR, applicable a l’annee d’imposition 1997, attribuerait au seul debiteur des revenus de 
capitaux la qualite pour solliciter le remboursement des retenues indument versees. II ajoute 
que si l’on maintenait, a cote de ce regime exorbitant de remboursement de retenues, le 
regime de droit commun des paragraphes 150 a 152 AO, la retenue indument per§ue serait 
remboursee au beneficiaire des revenus, en tant que debiteur de l’impot, sur simple requete 
videe par le bureau d’imposition competent, entrainant que le directeur ne pourrait statuer au 
fond sans decision prealable du bureau d’imposition a l’egard du demandeur en 
remboursement. 

La societe demanderesse fait repliquer que le reglement ministeriel previse du 3 aout 
1984 se bomerait a indiquer dans son article 2 que l’impot serait rembourse au debiteur des 
revenus de capitaux sur requete a adresser au directeur, mais ne preciserait pas que cette 
requete devrait etre introduce par le debiteur des revenus de capitaux. Elle se prevaut 
egalement d’une jurisprudence du Conseil d’Etat retenant que le paragraphe 238 AO 
confererait, outre a la personne ayant re§u notification d’un bulletin, egalement a la personne 
a laquelle il est destine d’apres son contenu, done en l’espece au debiteur de la retenue 
d’impot, qualite pour agir contre ce meme bulletin. La societe demanderesse releve 
egalement que la decision directoriale aurait reconnu dans son chef la qualite pour agir 
contre le bulletin de retenue d’impot sur revenus de capitaux en cause. 

Aux termes du paragraphe 212 AO, « ist ein formlicher Steuerbescheid nicht zu 
erteilen, so gilt als Steuerbescheid jede Willenskundgebung eines Finanzamts oder einer 
Hilfsstelle eines Finanzamts, mit der erstmalig ein bestimmter Betrag als Steuer von einer 
bestimmten Person sofort oder innerhalb einer bestimmten Frist beansprucht wird ». 

Le fait par 1’ administration d’ accepter le paiement d’un montant determine du chef 
de retenue d’impot sur revenus de capitaux prelevee sur les revenus distribues et la 
declaration afferente de la part du debiteur de revenus de capitaux doit etre considere comme 
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constitutif d’un bulletin d’impot non ecrit pris a Regard du debiteur des revenus de capitaux 
lui imposant 1’ obligation de prelever des revenus distribues le montant retenu et de verser ce 
dernier au Tresor (Tipke-Kruse : Reichsabgabenordnung , l ere ed. 1961, ad § 212 A 2 ; Jean 
Olinger : La procedure contentieuse en matiere d’impots directs , Etudes Fiscales n os 
81/82/83/84/85, n° 117, p. 73). 

II faut en conclure qu’en l’espece la societe B a ete destinataire de deux bulletins de 
retenue d’impot sur le revenus de capitaux, le premier etant relatif a retenue sur la 
distribution effectuee le 27 decembre 1996 par la societe B - englobant le montant de 
56.023.602 LUF du chef de la distribution de dividendes a la societe demanderesse - et le 
second visant la retenue sur la distribution du 27 juin 1997 par la meme societe, incluant le 
montant de 24.167.044 FUF du chef de la distribution a la societe demanderesse. 

Cependant, au voeu du paragraphe 238 AO, « befugt, ein Rechtsmittel einzulegen, ist 
der, gegen den der Bescheid oder die Verfiigung ergangen ist. ... ». Fes termes « der, gegen 
den der Bescheid oder die Verfiigung ergangen ist » visent non seulement la personne a 
laquelle un bulletin est notifie, mais egalement celle a laquelle le bulletin est destine d’apres 
son contenu ou contre laquelle le bulletin est dirige. 

Concemant la retenue d’impot sur revenus de capitaux, l’article 149 FIR impose dans 
ses alineas (1) et (2) les obligations suivantes au debiteur et au beneficiaire des revenus de 
capitaux : 

« (1) La retenue d’impdt doit etre operee par le debiteur des revenus pour compte du 
beneficiaire. Le debiteur des revenus est personnellement responsable de I’impot qu’il a 
retenu ou qu ’il aurait du retenir. 

(2) Le beneficiaire des revenus est debiteur de I’impdt. II ne peut toutefois etre 
contraint au paiement de la retenue d’impot que lorsque et pour autant que la retenue n’a 
pas ete dument operee ou lorsqu’il sait que le debiteur n’a pas verse I’impot retenu dans le 
delai present et qu ’il n ’en informe pas immediatement V administration des Contributions ». 

Dans la mesure oil 1’ obligation d’operer la retenue a la source sur revenus de capitaux 
incombe directement au debiteur desdits revenus et non pas a leur beneficiaire, force est de 
conclure qu’un bulletin non ecrit portant fixation d’une retenue a la source sur revenus de 
capitaux est destine seulement au debiteur de ces revenus et non pas a son beneficiaire, 
entrainant que celui-ci ne peut pas introduire une reclamation contre un tel bulletin d’impot 
non ecrit (cf. CE 8 octobre 1991, Fiduciaire Generate du Fuxembourg, n° 7262). Fe 
beneficiaire des revenus de capitaux peut contester la retenue operee en soumettant une 
demande de remboursement (cf. Tipke-Kruse : Reichsabgabenordnung , l e ed. 1961, ad § 
152 A 4 ; Jean Olinger : Fa procedure contentieuse en matiere d’impots directs, Etudes 
Fiscales nos 81/82/83/84/85, n° 117, p. 73). 

Il s’ensuit qu’en cas de qualification des demandes soumises par la societe 
demanderesse les 10 mars et 20 aout 1997 comme reclamations contre des bulletins non 
ecrits de fixation des retenues d’impot a prelever sur les distributions de dividendes ci-avant 
visees operees par la societe B, le directeur aurait ete tenu de declarer ces memes 
reclamations irrecevables. 

Fe tribunal est cependant amene a relever que les demandes des 10 mars et 20 aout 
1997 ont ete introduites devant le directeur par la societe B, sous la signature de deux de ses 
administrateurs, pour compte de la societe demanderesse sur base d’une procuration lui 
conferee le 7 mars 1997. Fe directeur a releve lui-meme a cet egard dans sa decision 
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critiquee du 25 octobre 2002 que « les auteurs cles deux requetes n ’etant pas des 
professionnels de la consultation el de la representation en matiere d’impots, ils beneficient 
de ce fait de la jurisprudence qui, sur le fondement du § 249 (1) de la loi generale des 
impots (AO), tend a interpreter les requetes des contribuables non assistes selon V intention 
qu ’elles manifestent plutot que de s ’arreter au sens littered des termes employes (principe de 
I’ejfet utile) ». 

II ressort du libelle des deux demandes des 10 mars et 20 aout 1997 qu’ elles sont 
certes intitulees « reclamation sur base de V arret Denkavit », mais qu’elles vehiculent la 
demande de « proceder au remboursement de Vexcedent de retenue d’impot », de maniere 
qu’elles pourraient etre qualifiees tant de reclamations contre les bulletins non ecrits de 
fixation des retenues d’impot sur les distributions de dividendes en cause que de demandes 
de remboursement des memes retenues. Etant donne neanmoins que ces demandes ont ete 
adressees au bureau d’ imposition et non pas au directeur et conformement au principe d’effet 
utile releve par le directeur-meme, un contribuable ne pouvant normalement pas etre 
presume avoir eu 1’ intention d’introduire une voie de recours irrecevable, le tribunal estime 
qu’elles doivent etre qualifiees de demandes de restitution des retenues operees. 

Etant donne qu’il n’y a pas lieu de retenir la qualification des demandes susvisees de 
la societe demanderesse sur laquelle le mo yen d’irrecevabilite souleve par le delegue est 
fonde, celui-ci est a ecarter et le recours principal en reformation est recevable pour avoir ete 
introduit dans les formes et delai de la loi. Le recours subsidiaire en annulation est en 
consequence irrecevable. 

Quant au fond, il y a lieu de determiner les dispositions legales sur lesquelles la 
demande de restitution previsee peut trouver appui. 

L’article 151 LIR, en disposant entre autres qu’ « un arrete ministeriel fixera la 
forme de la declaration a remettre par le debiteur des revenus sounds a la retenue d’impot 
sur les revenus de capitaux ainsi que les dispositions relatives au remboursement de I’impot 
indument retenu et verse » constitue une base legale specifique pour le remboursement de 
retenues d’impot sur les revenus de capitaux indument operees. Les conditions et modalites 
relatives au remboursement de la retenue sont determinees par le reglement ministeriel du 3 
aout 1984 portant execution de l’article 151 LIR, lequel dispose plus particulierement dans 
son article 2 que « I’impot retenu verse indument est rembourse au debiteur des revenus de 
capitaux sur requite a adresser au directeur de V administration des Contributions ». 

L’article 36 de la Constitution dispose cependant que « le Grand-due fait les 
reglements et arretes necessaires pour 1’ execution des lois, sans pouvoir jamais ni 
suspendre les lois elles-memes, ni dispenser de leur execution » et la Cour Constitutionnelle 
a deja dit pour droit que « dans la mesure ou une loi prevoit son execution par voie de 
reglement ministeriel, elle est contraire a V article 36 de la Constitution » (Cour Const. 18 
decembre 1998, n° 4/98, Mem. A 1999, p. 15). Le tribunal est amene a deduire de cette 
jurisprudence constitutionnelle ayant egalement eu pour objet une disposition legale ayant 
delegue son execution directement a un reglement ministeriel, qu’il n’y a pas lieu, 
conformement a 1’ article 6 al. l er c) de la loi du 27 juillet 1997 portant organisation de la 
Cour Constitutionnelle, de soumettre une question prejudicielle a la Cour Constitutionnelle 
et de considerer que l’article 151 LIR est inconstitutionnel dans la mesure ou, au-dela du 
principe du droit au remboursement de retenues d’impot sur le revenus de capitaux indument 
operees et versees y consacre, il delegue la fixation des modalites specifiques et la 
determination de l’autorite competente a un reglement ministeriel. 
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Dans la mesure ou seul le principe du droit au remboursement d’une retenue d’impot 
sur revenus de capitaux indument prelevee et versee au Tresor se trouve valablement arrete 
dans 1’ article 151 LIR, il y a lieu, afin de permettre aux contribuables de faire utilement 
valoir leurs droits, de faire application du regime de droit commun en matiere de 
remboursement prevu aux paragraphes 150 a 159 AO. 

Le paragraphe 152 (2) 1. AO pose plus particulierement qu’un impot verse indument 
est rembourse « wenn eine Steuerfiir Rechnung eines Steuerpflichtigen ohne Mitwirkung des 
Steuerpflichtigen oder seines Vertreters zu unrecht entrichtet worden ist ». 

Pour nier 1’ applicability de cette disposition en l’espece, le directeur affirme d’abord 
que « le tort presume dans le chef du debiteur de V impot retenu a la source n’est 
aucunement evident ». Or, le paragraphe 150 AO soumet dans son alinea (1) l’existence d’un 
droit a restitution de retenue d’impot indument prelevee a la condition prealable d’une 
demande de remboursement et impose dans son alinea (2) au bureau d’ imposition competent 
l’obligation de conferer la forme d’un bulletin a son refus de reconnaitre l’existence du droit 
a la restitution sollicitee. II s’ensuit que l’existence du droit a restitution ne doit pas etre 
etablie a suffisance de droit au moment de la soumission de la demande de restitution par le 
contribuable, mais qu’il incombe au bureau d’imposition de statuer sur la realite de ce meme 
droit. 


Le directeur a encore retenu que « les retenues sur les revenus de capitaux en 
question ont ete operees sous la responsabilite des memes personnages ayant constitue les 
organes executifs de la societe filiale distributrice des dividendes et ayant ete mandates pour 
deposer, peu de temps par apres, les deux recours au nom de la requerante, cette identite de 
personnes dans la representation de collectivites en cause, a coup sur donnee lors du 
versement du 4 juillet 1997 et pour le moins vraisemblable a l 'occasion du versement du 3 
janvier 1997, s’opposant a V exigence de toute absence de participation du debiteur de 
V impot ou de son representant a la procedure de la retenue a la source ». 

Tout comme 1’ execution du prelevement de la retenue par le contribuable beneficiaire 
des revenus lui-meme pour compte du debiteur des revenus, la presence des memes 
personnes physiques dans les organes sociaux de la societe B, debitrice des dividendes en 
cause, et de la societe demanderesse, beneficiaire des memes dividendes, ne constitue pas un 
obstacle a l’application du paragraphe 152 (2) 1. AO, etant donne qu’il n’est pas etabli que 
lesdites personnes physiques aient opere la retenue d’impot sur revenus de capitaux en leur 
qualite de mandataires de la societe demanderesse plutot qu’en leur qualite de membres de 
l’organe executif de la societe B. 

Par voie de consequence, les arguments avances par le directeur ne permettent pas de 
conclure a la non-applicabilite du paragraphe 152 (2) 1. AO. 

Dans la mesure ou la competence pour statuer sur le bien-fonde d’une demande de 
restitution d’une retenue d’impot indument prelevee et versee au Tresor revient, 
conformement aux dispositions combinees des paragraphes 228 et 235, 5. AO, au bureau 
d’imposition et que le directeur ne s’est vu conferer que la competence pour statuer sur les 
reclamations contre les bulletins emis par le bureau d’imposition et portant refus du 
remboursement sollicite, force est au tribunal de retenir que le directeur n’est pas competent 
pour connaitre d’une demande de restitution de retenue a la source avant que le bureau 
d’imposition competent n’ait statue. 

II resulte de 1’ ensemble des developpements qui precedent que le recours est fonde et 
qu’il y a lieu, dans le cadre du recours en reformation introduit, d’annuler la decision deferee 
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du directeur du 25 octobre 2002 pour raison d’ incompetence et de renvoyer l’affaire devant 
le bureau d’imposition competent en vue d’y statuer. 


PAR CES MOTIFS 


le tribunal administrate, premiere chambre, statuant contradictoirement, 
re§oit le recours principal en reformation en la forme, 
au fond, le declare justifie, 

partant, dans le cadre du recours en reformation introduit, annule la decision du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes du 25 octobre 2002, portant les 
numeros du role C9443 et C9636, pour incompetence de son auteur et lui renvoie l’affaire en 
vue de sa transmission au bureau d’imposition competent pour voir y statuer, 

condamne l’Etat aux frais. 


Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 23 juillet 2003 par: 

M. Delaporte, premier vice-president, 

Mme Lenert, premier juge, 

M. SCHROEDER, juge, 
en presence de M. SCHMIT, greffier en chef. 

SCHMIT De i . A PORTE 
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